chosakubutsu riyosha no kenriron : kihonken apurochi ni yoru chosakusha to chosakubutsu riyosha no rieki koryo waseda daigaku shinsa gakui ronbun hakushi by 張 睿暎
 1 
              博士論文の概要 
 
著作物利用者の権利論 
-基本権アプローチによる著作者と著作物利用者の利益衡量- 
 
 
張 睿暎 
 
 
１．本論文の目的 
日本著作権法は第 1 条でその目的を「この法律は、著作物並びに実演、レコード、
放送及び有線放送に関し著作者の権利及びこれに隣接する権利を定め、これらの文化的
所産の公正な利用に留意しつつ、著作者等の権利の保護を図り、もつて文化の発展に寄
与することを目的とする」としている。ところで、「著作者等の権利の保護」と「文化
的所産の公正な利用」は相互葛藤する関係にあり、両者の間のバランスを取るための基
準が必要になる。第１条でいう「文化の発展」という目的は、この両者の葛藤を調停す
る役割をすると解釈できる。法文言の構造からもわかるように、「著作者等の権利の保
護」と「文化的所産の公正な利用」の間のバランスがとれた時にこそ「文化の発展」が
保障されるのである。 
しかし、著作物の経済的な価値が高まるにつれ、「著作者等の権利の保護」が「文化
的所産の公正な利用」に優先されるような事例は多くみられ、著作権の保護対象は拡大
され、著作権の保護期間は延長されつつある。著作物を利用するための手間と費用がか
かることにより、社会が著作物を自由に利用できる余地が狭まり、新たな創作を躊躇す
ることになるのである。このような状況を考えると、現在の著作権法制度が果たして著
作者の権利と利用者の利益をバランスよく調和させ、「文化の発展」という目的を達成
しているかに対して疑問が生じる。 
もちろん、現行法においても、著作物利用者の利益を保護しようという動きはみられ、
立法による例外規定の追加や、裁判所における著作権の制限例外規定の柔軟な解釈が試
みられており、日本におけるフェアユース導入の議論もその延長線上にある。しかし、
近時の状況をみると、それにも限界があるように思われる。 
著作物利用者の自由の萎縮は、社会全体からみては負の影響が多く、著作者の権利を
 2 
保護することで創作を奨励し、また著作物の公正な利用を奨励することで社会全体の
「文化の発展」を奨励するためには、まずは、強化しつつある著作権の主体である著作
者と対等に利益衡量できるように、著作物利用者をなんらかの「権利」の主体であると
想定することが必要であると考えた。 
既存の著作権法制度の中に著作物利用者が主体として登場することはなく、著作権
の制限例外規定により著作者の権利が制限される結果得られる反射的利益を受けるも
のに過ぎなかった。どうしても著作者の権利保護が中心になってしまう現著作権法の仕
組み上、それは当然の結果であるかもしれない。 
しかし、著作物利用者が潜在的創作者としての役割も兼ねることになり、情報の受
信が表現の自由の前提となるデジタルネットワーク環境において、著作物利用者の主体
性を認めない現行著作権法では、文化発展に寄与すると思われる創作行為、そして潜在
的創作を導く著作物の利用行為を十分に保護できない。近代の思想を受け継いでいる現
著作権制度と現状との乖離が生じているのである。 
このような問題点を解決するために本論文では、著作者の権利も著作物利用者の権
利も共に憲法上の基本権から由来するものであると構成し、両者の基本権間の利益衡量
により、バランスのとれた結論を導こうとする。「著作権を制限する」方法では十分に
守られなかった著作物利用者の自由と利益も、「著作物利用者も保護されるべき基本権
の主体である」と構成することで、利用者の利益が著作者と対等な立場で考慮されるこ
とになるのである。 
そして著作権法が目的とする「文化の発展」のためには、立法者または司法が著作
者および著作物利用者の利益をどのように衡量すべきか、それら基本権間の衡量の際の
具体的な考慮要素は何かを考察して提示しようとする。更に現在問題になっている著作
物の利用様態に本論文の主張を当てはめることで、現在の制限例外規定では十分保護で
きなかった著作物利用者の自由と利益が保護されることを確認する。最後に、今後の著
作権法の在り方を考え、本論文なりの代案を提示する。 
 
 
２．本論文の構成と各章の内容 
本論文は、以下のような 6つの章で構成されている。 
 
第 I 章 序論 
第 II章 著作権の強化現状と著作物利用者の自由の萎縮 
第 III章 著作権侵害への対応方法の変化による著作物利用者の自由の制限 
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第 IV章 著作物利用者の自由を保護するための権利論 − 基本権アプローチ 
第 V章 著作者と著作物利用者の間の利益衡量 
第 VI章 結論 
 
第 I 章では本研究の背景にある問題意識を説明し、本研究の目的と意義を述べる。
また本研究の方法および論文の展開も提示する。 
「著作者等の権利の保護」が「文化的所産の公正な利用」に優先される状況の中、著
作物の公正な利用を奨励することで社会全体の「文化の発展」を奨励するためには、強
化しつつある著作者の権利と対等に利益衡量できるように、著作物利用者をなんらかの
「権利」の主体であると想定することが必要ではないかという問題意識をもとに、本論
文の構成を説明する。 
本論文は主に米国・欧州諸国・日本・韓国における立法・政策・裁判例・研究論文な
どの文献調査を通じて現状を把握し、そこから浮き彫りになる法的問題を確認し、各国
の専門家へのヒアリングによる事実確認・意見交換による考察も取り入れている。そし
てそれらの問題を比較法的な観点で分析をすることで、日本における（さらには諸外国
における）現著作権法上の諸問題点を解決するための方法を考察する。考察においては、
海外研究者との交流、セミナにおけるディスカッション、学会報告に対するコメントや
フィードバックからも貴重な示唆を得ている。 
 
第 II 章では著作権の強化現状により著作物利用者の自由が萎縮されている状況を、
諸外国における立法や判例を通じてみている。 
そもそも著作権はなぜ保護されるかという根本的疑問を確認するため、自由主義の
台頭と著作権制度の誕生、そして著作権の正当化根拠に関する自然権論および功利主
義・インセンティブ論を概観する。著作権の正当化の根拠に関するこれら理論は、「著
作権が正当化される理由」を追求しているがゆえに、結果的には著作権を強化する方向
の根拠として用いられてきたことが分かった。 
もちろん既存の著作権法制にも使用者の利益を保護するための安全装置は存在する。
著作物性の要件（アイデア表現二分論）、保護期間の設定、著作権の制限例外規定など
である。しかし、これらの安全装置にも拘わらず、著作者の権利は拡大され、保護期間
は延長され、ユーザの利益が十分保護されない状況が生じている。特に 90 年代以降の
諸外国におけるデジタル関連の著作権法改正は、著作物利用者の行動の自由を更に制限
する結果となった。 
立法の際には公共の利益を考慮することになっているにもかかわらず、なぜ著作権
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は強化しつつあるのか。その原因としては、１）そもそも著作権法は 「著作物利用者」
という概念が存在しない著作権者中心の制度であること、２）政策形成や立法過程にお
けるバイアスにより「組織化されにくい個々の著作物利用者の利益」は反映されず、著
作者の利益のみ反映されてきたこと、３）公衆の利益を保護するための役割をしてきた
著作権の制限例外規定は拡張解釈や類推解釈を広く認められないという運用上の限界
があること、そして４）「ユーザの権利」と言われてきたものの、著作権の制限例外規
定は結局「権利」ではなく、著作者の権利との間では対等に考慮されないという権利構
造的な限界があることが挙げられる。 
日本においては特に２）と３）を理由に、限定的に列挙されている既存の例外規定
に比べ、より柔軟に運用できると思われる米国のフェアユースを導入しようという議論
もある。しかし、フェアユースも著作者の財産権に対等な「権利」ではないこと、著作
権侵害訴訟における抗弁としてのフェアユースの勝率もさほど高くないこと、フェアユ
ースの判断は、認められれば自由かつ無料で当該著作物を利用できるが、認められなけ
ればその利用がまったくできないというオールオアーナッシングなものであるため、両
者の間で交渉の余地がないという点などが限界として挙げられており、米国のようなフ
ェアユースの導入だけでは解決できない問題が依然残る。  
 
第 III 章ではインターネット上の著作権侵害に対する著作者の対応方法の変化によ
り著作物利用者の自由が更に制限されていることを、フィルタリングやブロッキング技
術に関する諸外国の近時の立法や裁判例を取り上げて説明している。  
大きな論点として、１）立法によるノーティスアンドテイクダウン(N&TD)手続きが如
何に著作者に有利な規定で、濫用されやすいかを米国および韓国に判例を通じてみて、
２）反復的著作権侵害者に対するインターネットアクセスの切断（スリーストライクル
ール）の導入および運用に関する諸外国の議論を紹介し、これら動きに対する人権制限
への懸念を述べている。 
今までは著作権を侵害するコンテンツに対して事後的に権利行使をしてきた著作権
者らが、近時は事後的な対応から事前的な対応へシフトし、フィルタリング技術により
コンテンツの送受信を操作し、ブロッキング技術により特定ウェブサイトへのアクセス
を制限し、更には反復的侵害者のインターネットへのアクセスそのものの切断までも行
っている。 
このような動きは 2 つの側面から懸念されている。1）インターネット上の著作物利
用に対する機械的な対応では、引用など正当な著作物の利用までも制限される可能性が
あり、表現の自由が害されるおそれがあること、2）著作権侵害に対する著作者の権利
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行使が正当化されるとしてもなお、それによる利用者の権利制限の相当性は考慮される
べきであり、侵害ユーザのインターネットアクセスの全面切断は情報社会の構成員とし
ての人権を害する結果になるということである。 
第 II 章から第 III 章にわたって紹介した現状から、１）例えばパロディのように、
現著作権法の規定を違反しているものの、文化の発展のためには保護すべき利用行為で
あると価値判断されるものがあること、２）インターネットにアクセスして情報を受信
し表現する権利やプライバシーなど、既存の著作権法の枠組みの中には規定されていな
い著作物利用者の利益も考慮されるべきということを考えると、著作権法外の観点から、
著作者と著作物利用者の利益を平等に衡量するための基準が必要であることがわかる。 
 
第 IV 章では、第 II 章および第 III 章で提起した問題点を解決するための方法とし
て、著作物利用者の自由を保護するための権利論を提案している。 
まずは、そもそも著作権法が保護している文化とは何か、時代の変化がそのような
議論をどう変えていくのか、今はどのような基準と価値観で「文化の発展」を考えてい
くべきかを考察し、潜在的創作者であり文化の発展を担う主体としての著作物利用者の
自由を今より強く保護すべき理由をみせる。著作物利用者保護の当為性を見せるため、
特にインターネット時代における環境の変化を中心に、著作権法以外にも、哲学・社会
文化・経済ビジネスの観点からの議論も取り入れて考察している。 
そして、もし現在の著作権法制度が、変化した社会環境のなか、表現の自由や創作
への意思を奨励できず「文化の発展」という目標を十分に達成できていないならば、ど
のような方法でそのバランスをとるべきかという自問に答え、著作者の権利も著作物利
用者の権利も基本権から由来するとする基本権アプローチを著作権法に適用すること
を提案する。 
著作者の権利も著作物利用者の権利も基本権から由来すると構成することで、既存
の著作権法の中で「著作権の制限の反射的利益を受ける者」という観点からしか考慮さ
れなかった著作物利用者の利益は、表現の自由・学問の自由・教育を受ける権利などの
基本権を根拠として、より強く保護されることになる。著作物利用者も著作者と同様に
基本権の主体であると理論づけることで、司法および立法の場面において両者の基本権
を利益衡量することになり、著作物利用者を今より強く保護できると同時に、著作者が
不当に扱われることもない。そして基本権保護的に著作権を解釈することで、「文化の
発展」という著作権法の目的を憲法が保護する価値として格上げすることができる。 
本論文の主張に対しては、「著作者の権利を基本権としてみることは、自然権論の
立場と同じではないか」、「結局フェアユースと同じものではないか」などの批判があ
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りうる。本章ではこれら予想される批判に対しても反論している。 
「文化の発展」という著作権法の目的は、創作を奨励し創作物の公正な利用を担保
することで得られるものであり、本論文はそのために著作者および著作物利用者の権利
の根拠を基本権から探っている。そうすることで、著作権法の目的を達成する手段は「基
本権の調整」になり、特定の立法や解釈を評価するにあたって両者の基本権を衡量する
ことになる。既存の自然権論では注目されなかった著作物利用者を、基本権の主体とみ
て保護しようとしているため伝統的な自然権論とは異なり、本アプローチにおいて自然
権思想が直接に参照されることはない。インセンティブを付与する必要がなくても、憲
法が志向する価値を実現するために保護されうるべき権利がある場合には、著作者およ
び著作物利用者の権利を保護する余地がある点で、既存のインセンティブ論とも異なる。 
また、本論文の主張は、既存の著作権制度のなかで考慮されなかった著作物利用者
の主体性を強調しているところで、「著作権の制限」とも区別される。著作権者中心の
既存の著作権制度の中では、どんなに著作権の制限規定を拡大解釈するとしても、権利
構造的な限界のため著作物利用者の利益を十分保護することはできなかった。本論文は
両者を供に基本権の主体とみ、その基本権間の利益衡量を主張しているため、著作権の
制限としてのフェアユースとはその性質が異なる。 
著作者と著作物利用者の基本権間利益衡量の基準としての「一般条項」の必要性に
は同意するが、それも著作者と著作物利用者を対等におく基本原則に基づいて利益衡量
できるようなものでなければならず、近時議論されるようなフェアユースとは異なると
考える。もし今後日本の著作権法に利益衡量の基準になる一般条項が立法により導入す
るとしても、それは著作権の制限規定としてではなく、基本権理念を実現するための解
釈基準としての上位概念の一般条項として規定されるべきであると考える。 
 
第 V章では、第 IV章で提案した基本権アプローチをもって、著作者の権利と著作物
利用者の権利の利益衡量の際の具体的な考慮要素を提示し、その適用を試みる。 
そのためにまず、1）著作者の権利と著作物利用者の権利は具体的にどの基本権から
導かれるか、2）両者の基本権を衡量するための「基本権の私人間適用問題」に対する
本論文の立場は何か、3）具体的な利益衡量の方法と考慮要素は何か、を提示する。 
著作者および著作物利用者の権利の根拠を基本権から導きだす場合に、その根拠と
なりうるのは、著作者の創作に関しては、例えば思想の自由（憲法第 19条）、表現の自
由（第 21 条 1 項）、学問の自由（第 23条）、幸福追求権（第 13条）などを、創作の結
果としての著作物に対する権利行使の根拠としては、財産権（第 29 条）、生存権（第
25条）、幸福追求権などを挙げることができるだろう。一方、著作物の利使用に関して
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は、表現の自由、学問の自由、教育を受ける権利（第 26条）、幸福追求権、生存権など
を挙げることができると思われる。 
著作者と著作物利用者の権利がこれら基本権を根拠とするなら、それら基本権間の
利益衡量を検討する際の先決問題として基本権条項の私人間効力問題が浮上する。本論
文では基本権としての著作者の権利および著作物利用者の権利は私法を介して保護さ
れるという間接適用説を採用している。 
間接適用説により、私法としての著作権法を介して基本権が具現されることになる
が、利益衡量の根拠となる一般条項としては、近時議論されているような「著作権制限
の一般条項」ではなく、著作権法全体を規律する原則としての利益衡量基準を一般条項
として立法すべきであると考える。そして立法までは、著作権法第 1条の目的規定を司
法における利益衡量の基準として用いることを提案している。解釈の基準として目的条
項を活用するという考え方は、WCTや TRIPSなど知的財産権に関する国際条約において
もみられ、違和感は少ないと思われる。 
本章の後半では、著作者と著作物利用者の基本権間の利益衡量の際の具体的な考慮
要素を、１）著作者の利益をはかる考慮要素と２）著作物利用者の利益をはかる考慮要
素に分けて提案している。様々な要素が考慮されることになり、すでに裁判所の判断で
考慮されている要素も含まれるが、両者の権利が基本権から由来すると構成しているこ
とで、既存の制限例外規定では保護されなかった著作物利用者の利益も保護できると期
待される。そしてそれら考慮要素を、違法ファイル共有・インターネット上のユーザ製
作コンテンツ(UGC)・パロディなど、懸案の事例にあてはめてみる。違法ファイル共有
に関しては、基本権アプローチで判断しても利用者の行為は正当化されず、著作者の権
利が不当に害されることはないことを確認できる。一方、インターネット上のユーザ製
作コンテンツ(UGC)やパロディに関しては、基本権アプローチで判断すると現著作権法
では考慮されない要素が利益考慮の際に考慮されるため、著作物利用者に有利に解釈で
きることを確認できる。 
最後に、今後の課題として、a）裁判所における基本権アプローチの導入と b）著作
権法の改正を提案している。著作物利用者の利益が十分保護されていない現行法におい
ては、まず司法により調整が行われるべきであり、今後著作権法第 1条を基本権間利益
考量の根拠とする裁判所の解釈論が蓄積すれば、将来的には著作権法の改正による対応
が期待される。憲法が保護している価値は立法を通じて実現されるため、立法不備の場
合は立法府に立法の義務が課せられる。司法がそのギャップを埋める機能をしているか
らといって、立法府の作為義務が無くなるのではないと思われる。 
著作者および著作物利用者の保護により「文化の発展」という著作権法の目的を明確
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にするための現行法の改正には、様々な方法が考えられるが、本章では、１）著作権法
全体を貫通する基本原則として利益衡量の一般条項の導入、２） 著作者の一部の権利
を強制許諾や報酬金請求権化することや、一部の著作物の利用行為に対して補償金付き
の著作権制限を設けることなど、著作者の権利の範囲の再調整、３）パロディ規定の導
入や、著作者に対する交渉請求権や国家機関に対する裁定請求権など、著作物利用者の
権利の新設、４）サードパーティによる著作権登録・ライセン管理など、立法と並行す
る補助的手段の活用、に分けて提案している。 
 
第 VI章では、本論文の各章の内容をまとめ、残された研究の課題とこれからの展望
を述べている。 
 
 
３．本論文の意義と今後の課題 
本論文は単に現状を紹介し、著作物利用者の利益をもっと保護する必要があると指
摘するに留まるのではなく、著作物利用者をより強く保護するための手段として、著作
物利用者も著作者同様に一定の「権利」の主体であると理論づけるところにその特徴が
ある。すなわち、著作者の権利も著作物利用者の権利も共に憲法上の基本権から由来す
るものであると構成することで、著作物利用をめぐる紛争において、両者の基本権間の
利益衡量をすることになり、「著作権を制限する」方法では十分に守られなかった著作
物利用者の自由と利益をより保護し、かつ著作者の利益を不当に制限しないようとする
ものである。 
著作者および著作物利用者の権利の根拠を憲法上の基本権から求むため、私人が私
人の基本権を侵害するという場面における基本権の私人権適用問題に関しては間接適
用説を採用し、憲法の趣旨を取り込んで基本権保護的に解釈・適用する私法の一般条項
として、著作権法第１条の目的規定の可能性を提示したことにも特徴がある。憲法の理
念を実現するための私法が、立法の段階でその目的を達成していない場合には、充分に
保護されていない基本権を保護するために、抽象的なため通常の司法における解釈では
用いられない一般的目的条項や、法的拘束力のない前文や原則を、利益衡量の基準とし
て用いることができ、本論文では、今までの著作権侵害訴訟においては利益衡量の根拠
として用いられることのなかった第 1条の目的規定を、利益衡量の基準として用いるこ
とを提案している。 
 人権と知的財産権の交錯に関する研究は近時活発に行われており、著作者および著作
物利用者の権利を人権・基本権とみる見解は既に日本でも紹介されている。しかし本論
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文は、諸外国の議論を紹介するに留まるのではなく、基本権アプローチを日本にどのよ
うに適用すべきかを考察している。抽象的な権利論の提唱に終わるのはなく、著作者の
権利と著作物利用者の権利の利益衡量の際に考慮すべき具体的な要素を提示し、それら
を懸案の事例に適用し、バランスのとれた結論を導くことを試みている。 
基本権保護の観点から著作権法を運用するために、現状においてはまず、司法におけ
る判断が積み重なることになるが、究極的には現行著作権法の改正が必要であるとし、
著作権法全体を貫通する基本原則として利益衡量の一般条項の導入、著作者の権利の範
囲の再調整、パロディ規定の導入や裁定請求権など著作物利用者の権利の新設、立法と
並行する補助的手段の活用など、具体的かつ実行可能な代案を提示していることにも意
義である。 
このように、著作者および著作物利用者を共に基本権の主体とみて著作権法を解釈
することで、司法および立法の場面において両者の利益をバランスよく衡量でき、究極
的には著作権法でいう「文化の発展」を実現できると期待される。 
 
ただし、本テーマは進行形であり、本論文では扱うことができず今後更に研究され
るべき部分も残っている。 
本論文では、日常で著作物を利用するエンドユーザを想定し、個人の著作物利用者の
保護に焦点を当てて議論してきたが、商業目的で著作物を利用する企業ユーザも著作物
利用者であり、今後「著作物利用者」の範囲を広げて利用主体・利用様態ごとに更に研
究する予定である。同一性保持権とパロディとの関係を、著作者の人格権の根拠として
の幸福追求権と著作物利用者の表現の自由との利益衡量問題というアプローチで研究
することも視野に入れている。 
 また、立法府の今後の課題として著作権法の改正に関連するいくつか代案を提示して
いるが、著作者のどのような権利を強制許諾や報酬金請求権化するか、利用者のどのよ
うな利用形態を補償金付きの著作権の制限例外規定とするか、補償金の金額や徴収・配
分はどうするかなど代案の具体的な内容を、立法のための資料提供という意味でも、今
後調査・研究していく予定である。 
デジタルネットワーク時代の到来から 20 年近く経った今、近代著作権制度の思想を
受けづく現著作権法が抱える問題点もはっきりされ、それに対する批判と代案も成熟し
てきた。今すぐに著作権制度の全面改革は難しいが、改革のための環境は整えられつつ
あると思われる。公正で合理的な改革であれば、著作者からも著作物利用者からもコン
センサスを得ることは難しくない。重要なのは、著作権法は著作者と著作物利用者を共
に保護することで文化発展に寄与するものであるべきということである。 
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著作者なしでは著作権法は成り立たないが、同じく著作物利用者なしでは、創作の好
循環は生じず、文化の発展は達成できない。そういう意味では、著作者と著作物利用者
が協力してこそ文化の発展を達成でき、著作権法は人々が創作しやすい環境を整え、文
化の発展のための土台を作るための「文化振興法」ともいえる。 
本論文は膨大な議論の一端を研究したにすぎないが、今後の著作物利用者の権利をめ
ぐる議論において本論文が土台になれればと願う。引き続き社会の変化および著作権法
の動きを注視し、著作者と著作物利用者の間の利益衡量に関する研究を続けていきたい。 
